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 中　谷　　　実 
 Ⅰ　はじめに 
 Ⅱ　消極主義のアプローチ 
 《消極主義Ⅰ》 
 《消極主義Ⅱ》 
 《消極主義Ⅲ》 
 （1）「やむを得ない制限・委任は合憲／有罪」アプローチ 
 （2）「合理的根拠あり・委任は合憲／有罪」アプローチ 
 （3）「必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲／有罪」アプローチ 
 （4）「必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・委任は合憲／有罪」アプローチ
（以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 10号〔2016〕） 
 （5）「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・委任は合憲／有罪，
処分適法」アプローチ
（以上，南山法学第 39巻第 3・4号〔2016〕） 
 （6）「必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・委任は合憲／処分適法」アプローチ 
 （7）「公共の利益保護のための必要やむをえない措置・委任は合憲／有罪」アプローチ
（以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 lI号〔2016〕） 
 （8）「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件該当／有罪」アブローチ 
 Ⅲ　積極主義のアプローチ 
 《積極主義Ⅰ》 
 タイプ 
 （1）「必要最小限度の制約・LRA・適用違憲／無罪」アプローチ 
 （2）「必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピンポイント型）／無罪」アプローチ 
 （3）「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲確定型）／処分違法（違憲）」アプローチ 
 （以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 12号〔2017〕） 
 （4）「合憲限定解釈（範囲確定型）・構成要件該当・実質的違法性を欠く／無罪」アプローチ 
 （5）「適用には合理的な制約・適用違憲（可罰的違法性なし）／無罪」アプローチ 
 （6）「必要最小限度の制約・適用違憲／無罪，処分違法」アプローチ 
 （7）「合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイント型）・適用違憲／処分違法」アプローチ 
 （8）「（真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限度の制約）・合憲限定解釈（現実の侵害
ないし侵害の具体的危険性なし）／無罪」アプローチ 
 （9）「合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の国との権利義務関係と刑罰関係は次元が
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異なる・合憲限定解釈（身分に基づく行為の抽象的危険性なし）・構成要件非該当／無罪」ア
プローチ 
 （10）「必要やむを得ない限度の制約・合理的関連性あり（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の
危険なし）・適用違憲／無罪」アプローチ 
 （11）「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（範囲不確定型）・総合判断・構成要件非該
当／無罪」アプローチ 
 （12）「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤務外）・構成要件非該当／無罪」アプローチ 
 βタイプ 
 《積極主義Ⅱ》 
 （以上，南山法学第 40巻第 3・4号〔2017〕） 
 《積極主義Ⅲ》 
 （1）「真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限の制限・公務員の権利義務関係と刑罰関
係は次元が異なる・委任は違憲／無罪」アプローチ 
 Ⅳ　おわりに 
 （1）多様なアプローチ 
 （2）多数意見のアプローチ 
 （3）補足意見のアプローチ 
 （以上，南山法学第 41巻第 2号〔2018〕） 
 （4）反対意見のアプローチ（前掲第 1図　冒頭に□を付した判例参照） 
 （A）反対意見の第一は，猿払反対意見が用いた《積Ⅲ》（1）「真にやむをえない場合，真にやむを
えない最小限の制限・公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・委任は違憲／無罪」アプ
ローチである（後掲ベクトル図 5参照）。このアプローチは，公務員の人権へのコミットにおいて，
全逓中郵判決の流れを汲む点，そして，「1　政治活動の自由の重要性テーゼ」，「3　公務員も一国
民テーゼ」，「5　公務員多様性テーゼ」等の点で，また，「6　公務員の国との権利義務関係と刑罰
関係は次元が異なるテーゼ」，「7　刑罰の制裁をもってする公務員の政治活動の自由の制限は，直接，
国家的又は社会的利益に重大な侵害をもたらし，又はもたらす危険がある場合に限られるテーゼ」
等の点で，【B　40年代下級審判決群】における《積Ⅰ》のアプローチと共通点も多いが，「4　全
体の奉仕者・成績制を根幹とする公務員制度・公務員の政治的中立性テーゼ」，「9　刑罰権の対象
となる政治的行為の規定の委任は不可テーゼ」等の点で，ユニークである。 
 （B）反対意見の第二は，S ― 55.12.23〈（表）郵【5 ― 4内閣反対・6 ― 13文書掲示】／消〉最 3判の環
反対意見が用いた《積Ⅰ》（7）「合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイント型）・適用
違憲／処分違法」アプローチであり（後掲ベクトル図 6参照），【D　50年代中期判決群】の一つで
ある。このアプローチは，猿払最高裁判決に敬意を払いながらも，「4　表現の自由の重要性テーゼ」，
「5　公務員も一国民テーゼ」，「6　公務員多様性・規制不可テーゼ」等の【B　40年代下級審判決群】
の《積Ⅰ》のアプローチを受け継いでいる（ベクトル図 6において，猿払最高裁判決を肯定する趣
旨の第一段階は，実際の判文では，第二段階と第三段階の間に位置する）。 
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（C）反対意見の第三は，S ― 56.10.22〈（表）郵【5 ― 1応援・6 ― 8勧誘】／刑〉最 1判の団藤反対意見
の用いた《積Ⅰ》（8）「（真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限の制約）・合憲限定解釈
（現実の侵害ないし侵害の具体的危険性なし）／無罪」アプローチであり（後掲ベクトル図 7参照），
【D　50年代中期判決群】の一つである。このアプローチは，猿払反対意見のアプローチのように
は人事院規則への委任を全体的に違憲としないが，公務員の政治的行為へのコミットにおける「1
　公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が異なるテーゼ」，そして「2　特定委任テーゼ」の背後
にある「真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限度の制約」の考え方において猿払反対意
見のアプローチに影響を受け，「規則の違反行為は，それが公務員の政治的中立性ないしこれに対
する国民の信頼に対する現実の侵害ないし侵害の具体的危険性」があるものと構成要件を限定する。 
 
（D）反対意見の第四は，S ― 56.10.22〈（表）郵【5 ― 1応援・6 ― 8勧誘】／刑〉最 1判の谷口反対意見
の用いた《積Ⅰ》（9）「合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の国との権利義務関係と刑
罰関係は次元が異なる・合憲限定解釈（身分に基づく行為の抽象的危険性なし）・構成要件非該当
／無罪」アプローチ（後掲ベクトル図 8参照）である。このアプローチは，「1　行政の中立性・公
務員の政治的中立性ないしこれに対する国民の信頼」，「2　合理的で必要やむをえない限度にとど
まる制約は可」をいう点において，猿払パラダイムと大差ないが，「3　公務員の国との権利義務関
係と刑罰関係は次元が異なるテーゼ」において，猿払反対意見の影響を受けている。「4　行為の違
法性は行為主体の身分によるテーゼ」は，次に述べる《積Ⅰ》（12）アプローチに近い。 
 （E）反対意見の第五は，H ― 24.12.7 ― 957〈（表・委）厚【5 ― 3政党支持・6 ― 7機関紙配布】／刑〉最 2
判において須藤反対意見が用いた，そして，H ― 24.12.7 ― 762〈（表・委）社【5 ― 3政党支持・6 ― 7機関
紙配布・6 ― 13文書配布】／刑〉最 2判において須藤意見が用いた《積Ⅰ》（12）「必要やむを得な
い限度の制約・合憲限定解釈（勤務外）・構成要件非該当／無罪」アプローチである（後掲ベクト
ル図 9 ― 1，9 ― 2参照）。このアプローチは，「5　禁止は，公務員の職務遂行の政治的中立性を損なう
おそれが観念的なものにとどまらず，現実的に起こり得るものとして実質的に認められるもの」と
する点において，24年パラダイムと異ならないが，「2　公務員も国民の一人テーゼ」をいう点，「6
　公務員の職務遂行の政治的中立性が損なわれるおそれが実質的に生ずるとは，公務員の政治的行
為と職務の遂行との間の牽連性（一私人，一市民としての行動・勤務外の政治的行為）が認められ
る場合」と多数意見より，より限定する点で大きく異なる（この限定の性格については，後述（6）（B）
参照）。また，限定された罰則規定の合憲性について，「7　国公法 102条 1項の政治的行為を上記
のものと解することによって，処罰の対象は相当に限定されるテーゼ」をいい，「8　以上の解釈に
よれば，本件罰則規定は，上記の要件及び範囲の下で大幅に限定されたもののみがその構成要件に
該当するのであるから，目的を達するための必要やむを得ない規制である」，「本件罰則規定は，上
記の厳格かつ限定的である解釈の限りで，憲法 21条，31条等に反しない」と結論する。 
 　須藤反対意見について，この「反対意見も，被告人の本件配布行為が政治的傾向を有する行為で
あり」，「また，被告人が他の多数の職員の職務の遂行に影響を及ぼすことのできる管理職的地位に
あり，職務の内容や権限において裁量権があることは」，「これを認める。しかし，被告人がした行
為の性質・態様・目的・内容等に関しては」，「一私人・一市民として行動しているとみられるから，
それは勤務外のものと評価され」，「被告人の本件配布行為からうかがわれる政治的傾向が被告人の
職務の遂行に反映する機序あるいは蓋然性について合理的に説明できる結び付きが認められず，公
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務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められるとはいえない，というので
ある。適切な説示であろう」〈1〉，24年判決の「新たな枠組みは，必ずしも明確な指針とはなりえ
ていない。例えば」，世田谷事件の被告人「の行為は」堀越事件の被告人「と同じ状況での同種行
為だったのに，それは本人の管理職的地位を通じやがて職場に波及していく『蓋然性』が高まると
いう。だが，そのような推論こそ極めて『観念的なもの』でしかない」，「この点，公務員が勤務外
に職場施設を利用せず一私人として行動しているような場合には，公務員の政治的行為と職務の遂
行との間には政治的中立性を脅かす『結び付き』は存在しないとする須藤裁判官の指摘は重要であ
る」〈2〉，「職務遂行の中立性の確保という出発点からすれば，本件配布行為の政治的傾向が『職務
の遂行に反映する機序あるいは蓋然性について合理的に説明できる結び付き』は認められないとし
た須藤裁判官反対意見を支持すべき」〈3〉等のコメントがある。 
 （5）下級審のアプローチ（前掲第 1図参照） 
 　これには，多数意見タイプと独自タイプがある。 
 （A）多数意見タイプ 
 　これには，【A　初期判決群】《消Ⅲ》（2）「合理的根拠あり・委任は合憲／有罪」アプローチに 1
例，【C　49年猿払判決群】における《消Ⅲ》（5）「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約
（合理的関連性あり）・委任は合憲／有罪，処分適法」アプローチに 6例見られる。【E　24年判決群】
における 3例―世田谷事件の 1審，H ― 20.9.19〈（表・委）厚【5 ― 3政党支持・6 ― 7機関紙配布】／刑〉
東京地判，2審，H ― 22.5.13〈（表・委）厚【5 ― 3政党支持・6 ― 7機関紙配布】／刑〉東京高判，堀越
事件の 1審，堀越事件の 1審，H ― 18.6.29〈（表・委）社【5 ― 3政党支持・6 ― 7機関紙配布・6 ― 13文
書配布】／刑〉東京地判―は，「累積効果テーゼ」，「防止テーゼ」において，猿払最高裁判決より，
より強い表現を用いている。 
 （B）独自タイプ―消極主義Ⅲ 
 　これにも，いくつかのタイプがある。 
 　第一は，【A　初期判決群】に見られる《消Ⅲ》（1）「やむを得ない制限・委任は合憲／有罪」ア
プローチ（後掲ベクトル図 10参照）である。このアプローチを用いた S ― 32.8.6〈（人・委）郵
【5 ― 1選挙応援・6 ― 8投票勧誘】／刑〉福岡高宮崎支判は，「全体の奉仕者・公務員の中立性テーゼ」
をいう（なお，本判決以前に，国家公務員が選挙に関わり，国公法 102条違反に問われた事件にお
いて，「公務員の中立性」という概念が用いられた判決は多くない〈1〉）。このアプローチの「1　
人権保障テーゼ」は，被告人側が未だ「表現の自由」を用いる理論構成の準備ができていなかった
ことによるものであろう。 
 　第二は，【B　40年代の下級審判決群】に見られる《消Ⅲ》（3）「必要最少限度の制約・比較衡量・
委任は合憲／有罪」アプローチである（後掲ベクトル図 11参照）。これは，「3　全体の奉仕者・公
務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」において，《消Ⅲ》（2）
アプローチを受け継ぐとともに，「10　公務員一律制限テーゼ」，「11　累積効果テーゼ」等の点で
猿払パラダイムを先取りしている。 
 　第三は，【C　49年猿払判決前後群】にあり，猿払最高裁判決の直前にみられる《消Ⅲ》（4）「必
要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・委任は合憲／有罪」アプローチ（後掲ベクトル
図 12参照）である。これも，「2　全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政
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の継続性と安定性の確保テーゼ」において，《消Ⅲ》（2）アプローチを受け継ぐとともに，「7　投
票勧誘運動は顕著な政治的行為テーゼ」，「8　公務員一律制限テーゼ」，「9　有機的統一体・累積効
果テーゼ」の点で，猿払パラダイムを先取りしている。 
 　第四は，【C　49年猿払判決群】にあり，猿払最高裁判決の少し後の《消Ⅲ》（6）「必要最少限度
の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・委任は合憲／処分適法」アプローチ（後掲ベクトル図 13参
照）である。公務員の政治的行為へのコミットにおける「8　表現の自由の重要性テーゼ」，「9　政
治的行為の自由の制限は最少限にテーゼ」，「11　公務員の地位・職務権限多種性」において，【B
　40年代下級審判決群】における《積Ⅰ》のアプローチの影響を受けているが，「4　全体の奉仕者・
公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の信頼の維
持テーゼ」，「5　防止テーゼ」，「6　禁止は禁止目的との間に合理的関連性あり」とする点，「7　公
務員一律制限テーゼ」等において，猿払パラダイムの影響が強い。 
 注 
 （4）反対意見のアプローチ 
　　 〈1〉 曽根・前出（2）注〈17〉76頁。 
　　 〈2〉 三宅裕一郎・法セミ 698号 130頁（2013）。 
　　 〈3〉 宍戸・前出（2）注〈8〉25頁。 
 （5）下級審のアプローチ 
　 （A）多数意見タイプ 
　 （B）独自タイプ―消極主義Ⅲ 
　　〈1 〉人事院規則第 14 ― 7第 5項第 1号（【5 ― 1選挙応援】）にいう「特定の候補者」の範囲が問題になった事件に
おいて，①札幌地判昭和 26年 3月 15日は，「特定の候補者」とは成規の手続に従い候補者の届出がなされ候
補者として法的資格を有するに至ったものと狭く解したが，②その控訴審判決である札幌高裁昭和 26年 9月
26日（高刑 4巻 8号 1058頁）は，国公法「102条により国家公務員の政治的行為を禁止又は制限した所以の
ものは国家公務員は国民全体の奉仕者であって一部の奉仕者ではないという公務員の本質上その中立性を維持
せんとするに在る」とし，「特定の候補者」を広く解した。③広島高判昭和 29年 5月 14日（刑集 9巻 3号
401頁）は，「公務員が公選の選挙において特定人を候補者として支持しその者のために政治的行為をするが
如きことは，その特定人が立候補の届出をしたと否とにかかわらず常に中立性を維持すべき公務員の本質に反
する」とし，「特定の候補者」を広く解した。④東京高判昭和 30年 9月 20日（高刑 8巻 8号 1024頁）は，「同
規則に列挙された『政治的目的』と『政治的行為』を禁止することは国家公務員の中立性を保持し，公共の福
祉を満足するに最小限のもの」とし，「特定の候補者」を狭く解した。⑤最大判昭和 32年 10月 9日（前記①
②事件の差戻後上告審判決，刑集 11巻 10号 2520頁）の多数意見は，「特定の候補者」とは，法令の規定に基
づく正式の立候補屈出又は推薦屈出により候補者としての地位を有するに至った特定人を指すとし，狭く解釈
した。多数意見は，公務員の中立性云々を論じていないが，田中，池田裁判官の少数意見は，「本文の規定す
る職員の政治的目的のためにする利益の要求，受領又はこれらの行為への関与行為のごときいわゆる買収に関
する行為（買収行為と略称する）をなすことは，職員の公正な政治的中立の地位と相容れない政治的行為とし
て本文自体が禁止しているものと解すべきであって，規則を待ってしかるのではない」とし，広く解釈した。
公務員の中立性が強調される時，規則が広く解されることが多い。
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ベクトル図 5　《積Ⅲ》（1）真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限
の制限・公務員の権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・
委任は違憲／無罪
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ベクトル図 6　《積Ⅰ》（7）合理的最小限度の制約・合憲限定解釈（ピンポイン
ト型）・適用違憲／処分違法
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ベクトル図 7　《積Ⅰ》（8）（真にやむをえない場合，真にやむをえない最小限度
の制約）・合憲限定解釈（現実の侵害ないし侵害の具体的危険性な
し）／無罪
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ベクトル図 8　《積Ⅰ》（9）合理的で必要やむをえない限度の制約・公務員の国
との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なる・合憲限定解釈（身
分に基づく行為の抽象的危険性なし）・構成要件非該当／無罪
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ベクトル図 9―1　《積Ⅰ》（12）必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈
（勤務外）・構成要件非該当／無罪
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ベクトル図 9―2　《積Ⅰ》（12）必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤
務外）・構成要件非該当／無罪
中谷　実 11
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ベクトル図 10　《Ⅲ》（1）やむを得ない制限・委任は合憲／有罪
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ベクトル図 11　《消Ⅲ》（3）必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲／有罪
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ベクトル図 12　《消Ⅲ》（4）必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・委任は合憲／有罪
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ベクトル図 13　《消Ⅲ》（6）必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・
委任は合憲／処分適法
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要　　旨 
 　筆者の研究は，憲法の各分野における最高裁の多数意見，補足意見，反対意見，さらに下級審判決
を網羅的に収集し，司法消極主義，積極主義という枠組による体系的・時系列的分析を通じ，憲法判
例形成の全体像を明らかにし，あるべき司法像探求の基礎作業とするものである（『日本における司
法消極主義と積極主義Ⅰ』（勁草書房，2015）参照）。国家公務員の政治活動制限の合憲性が争われた
憲法判例を対象とする本稿は，これまでに発表した「公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積
極主義（1） ― （6）」に続く（7）における　Ⅳ　おわりに　の章のうち，（4）反対意見のアプローチ，
及び，（5）下級審のアプローチのうちの（A）多数意見タイプ，（B）独自タイプ―消極主義Ⅲを検討
するものである。 
